

















































































































眇 Dodegge/Roth, Systematischer Praxiskommentar Betreuungsrecht, 2. Aufl., 2005, S. 8.  また，これを明示した
判決として，BayObLG, 1993.11.25, BtPrax 1994, S.59.がある。
眄 Fröschle, Betreuungsrecht 2005, 2005, S.53-5．


















































































































睫 Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann, Bereuungsrecht Kommentar, 4. Aufl., 2005, S.211.














































































































（hrsg.）, Rechtliche Betreuung in Deutschland, 2009, S.77.）。
瞞 ドイツ連邦司法省のデータによると，2008年の場合，世話人の新規選任総数が237,955件あったのに対して，同
意権の留保が命じられたのは13,306件と，全体の約5.6%に留まっている。




























































































































































































礦 Jürgens/Kröger/Marschner/Winterstein, Das neue Betreuungsrecht, 4. Aufl., 1999, S.56.
砠 Dodegge/Roth, S.248.
たとえば世話に関する指定証書への記載等を通じて事前に表明されていた希望がこれに該当する。
さらに，ここでは被世話人の行為能力の有無は問題とされていないため，仮に被世話人が自然的行
為無能力の状態にある場合であっても，その希望が被世話人の福祉に反しない限りは対応すべきも
のと評価されることになる（49）。
第３は，被世話人との協議義務である。すなわち，世話人が重要な事務を処理する場合，本人の
福祉に反しない限り，当該案件について，本人と事前に協議しなければならないものとされている
（ドイツ民法1901条３項）。先の２つの義務で要求されている本人の希望の優先が実行に移されるこ
とを，この協議義務の存在が制度的に担保しているという点が重要というべきであろう。
（b）日本法
日本法においても，成年後見，保佐，補助の全類型を通じて，成年後見人等はその職務遂行にあ
たって，本人の意思を尊重しなければならないという義務を負う（民法858条，876条の５第１項，
876条の10第１項）。ただし，ここで要求されているのは，あくまでも本人の意思への配慮に留まっ
ており，必ずしも本人の意思の優先までもが求められているわけではない。また，立法担当官（50）及
び通説の理解によれば，本人意思尊重義務（及び，同一条文に規定されている身上配慮義務）は，
成年後見人等が一般的に負うべき成年被後見人等の身上面に関する善管注意義務（民法644条，869
条）の内容を敷衍し，かつ，明確にしたものにすぎず，特別な義務を新たに創設したわけではない
とされる。
（c）両国の比較と若干の考察
両国とも，成年後見人等の職務遂行基準の１つとして，本人の意思を位置づけている点では共通
している。しかし，ドイツ法が本人の意思（希望）を最優先基準としたうえで，例外的に本人の
（客観的な）福祉の観点からその実現に制約をかけるという方向性を示しているのに対して，日本法
の場合は，ここでも「本人の（客観的な）保護」とのバランス調整の方をより重視しているように
見受けられる。ドイツ法において，本人の意思（希望）が世話人の職務基準として，ここまで強調
される背景の１つには，世話法以前の旧法が，本人の意思ないし価値観よりも，後見人側の意思な
いし価値観を結果的に優先させてしまう構造を持っていたことへの反省がある（51）。もとより，現行
の日本法が，成年後見人の個人的な価値観を成年被後見人の個人的な価値観に優先させて，その職
務を遂行することを，正面から容認しているというわけではない。しかし，「本人の（客観的な）保
護」を隠れ蓑にして，成年後見人の個人的価値観が職務遂行の実質的な基準に据えられてしまう危
険性は，やはり日本法の方が高いように思われる。
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礪 さらに，被世話人の希望に，合理的な根拠があるか否か，あるいは，それが世話人から見て分別のあるものか
否かも，ここでは問題にならない。Vgl. Jürgens/Kröger/Marschner/Winterstein, S.58.
硅 前掲小林・原259頁参照。これに対して，私見は，身上監護義務及び本人意思尊重義務について，より積極的な
意義を持つ規定と理解する（前掲上山『専門職後見人と身上監護』参照）。
碎 世話人は被世話人の視点に立った価値判断を追求しなければならず，自らの価値観や考え方を優先させてはな
らないと考えられている。Vgl. Jürgens/Kröger/Marschner/Winterstein, S.57.
２　結びに代えて──ドイツ法における必要性の原則と「本人意思の尊重」
本稿では，紙数の都合もあり，十分な検討を加えることができなかったが，ドイツ法における
「本人意思の尊重」の実現は，世話法を支える基本原理である必要性の原則ときわめて密接な関係が
あると思われる。というのも，少なくとも一般論としていえば，成年後見制度は本質的にパターナ
リスティックな要素を内在するシステムであるといえ，それが故に，この制度を可能な限り「本人
意思の尊重」の理念と親和的に運用していこうとするならば，成年後見制度による本人への介入な
いし干渉を必要最小限の範囲内に留めるべきという発想ともリンクしてくることになる。そして，
後者は，まさにドイツ法の基本原理である必要性の原則が含意するところである。実際，本稿で触
れたように，必要性の原則は，ドイツ世話法のあちこちで表現されており（52），しかも，その箇所は，
ドイツ法における「本人意思の尊重」に関する規定とも多くオーバーラップしているのである。
翻って，わが国の現行制度は，本稿でのささやかな検討からも窺われるように，「本人意思の尊重」
に関する規定についても，ドイツ法と比べると後進的と評価せざるを得ない部分が少なくない。さ
らに，必要性の原則の採否に至っては，これを明確に表現する規定は，現行法の中にはほとんど存
在していないかにすら思われる。
近年では，ドイツ法以上に「本人意思の尊重」の理念を貫徹したかにみえる成年後見システム
（2005年意思決定能力法を基盤とするイギリス成年後見法（53） も出現しており，わが国においても，
制度の基本理念の次元を含めた，成年後見制度の枠組みに関する包括的な再検討（成年後見制度の
新たなグランドデザイン）が必要な時期が来ているように思われる。
（かみやま・やすし　筑波大学法科大学院教授）
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硴 必要性の原則は，他にも成年後見の時間的側面，すなわち，継続期間の面にも適用されている。日本法では，
成年後見の継続について，時間的な制約は全く存在しないが（その結果，多くは一度成年後見が発動すると，本
人が死亡するまで継続することになる），ドイツ法では，世話の設定期間，及び，同意権の留保の設定期間とも最
長７年間に限定されている（ドイツ家庭事件法295条，297条）。すなわち，世話の必要性について，遅くとも７年
ごとに再審査を行わなければならないわけである。実際にも，世話開始から１年目で10％が，７年目までには30─
40%が終了しているという報告もある（芳賀裕「ドイツにおける成年後見制度」月報司法書士434号（2008年）74
頁）。また，トレットクーペニック世話裁判所の場合，世話人選任の必要性について，２─３年で見直す事件がほ
とんどであったとのヒアリング結果も報告されている（芳賀裕「ドイツ再訪報告（成年後見法世界会議組織委員
会会議）」月報司法書士459号（2010年）94─95回。
碆 菅富美枝「意思能力の判断と自立支援－英国成年後見法体制から見えるもの－」川上正二ほか編『要件事実・
事実認定論と基礎法学の新たな展開』（2009年，青林書院）753─93頁は，イギリス成年後見法の枠組みをベースと
して，成年後見制度を自己決定支援システムとして組み替える可能性を提示しており，きわめて示唆ぶかい。
